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IT1.- L.AS FUENTES FORMALES DEL DERECHO COMERCIAL.

Conforme lo dicho en la clase anterior, el Derecho Comercial es parte del derecho privado al igual
que lo es el Derecho Civil, respecto del cual el Derecho Comercial es un derecho especial.

El Derecho Comercial no es, sin embargo, un derecho excepcional al Derecho Civil, porque regula
materias propias, algunas de la cuales, como los fideicomisos y los titulos valores, por ejemplo, ni
siquiera se regulan en los cédigos civiles.

Lo anterior es asi por cuanto el Derecho Comercial es un sistema completo de normas que son
susceptibles de aplicaciéon analdgica y solo ante la imposibilidad de hallar una solucién a una
determinada materia o punto, se recurre, por via de subsidiariedad al derecho civil, como derecho
comun que es. (1)

Justamente eso es lo que prescribe textualmente el art. 14 del Codigo Civil (C.c.):

“ARTICULO 14.- Las disposiciones de este Codigo se aplicaran como supletorias de las
materias regidas por otras leyes.

(Asi reformado por Ley N° 7020 de 6 de enero de 1986, articulo 1°).”

Ya veremos que, con todo y lo sencillo que esta idea pueda resultar, no son pocas las dudas que
genera la relacion entre el Derecho Comercial y el Civil.

Adicionalmente, la costumbre es una fuente formal muy importante del Derecho Comercial, cuya
regulacién en nuestro Cédigo de Comercio no es la mas adecuada.

(4] Torrealba, Octavio, Fuentes del Derecho Mercantil, en Revista de Ciencias Juridicas, Escuela de Derecho
de la Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, No. 5, Mayo de 1965, pp. 239-240.

Este autor, op. cit, pp. 242-243, cita a Garrigues: “...El ambito del Derecho mercantil y el del Derecho
civil en los asuntos comerciales es relativo entre si y complementario. Por eso es natural que, una vez
agotada la virtualidad de las normas genuinamente mercantiles, se acuda a la disciplina juridica matriz.
Muéstrase asi el Derecho civil como un Derecho subsidiario del Derecho privado mercantil”.

En igual sentido, véase Sepulveda Sandoval, Carlos, La Empresa y sus Actividades. Concepto Juridico,
Editorial Mc Graw Hill, México, 1 Edicion, 1997, p. 20.

En contrario, véase, De Eizaguirre, José Maria, op. cit., p. 168, quien citando a Olivencia, afirma: “El
Derecho mercantil se aplica a la materia mercantil respecto del Derecho civil general, cuya funcién
asimismo reguladora del aquélla no meramente subsidiaria, se reconoce.”
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Por lo dicho es importante estudiar el tema de las fuentes formales del Derecho Comercial.

§12.- LAS FUENTES DEL DERECHO COMERCIAL.

Una primera cuestion por aclarar es que no hay propiamente “Fuentes del Derecho Comercial” en
un sentido técnico riguroso (1) y que si se estudia asi se debe, en nuestro concepto, a dos razones:
Para evidenciar y poner en relieve la importancia que una particular fuente, la costumbre, ha tenido; y
por tradicién doctrinaria. Nosotros optamos entonces por estructurar esta clase de la forma dicha.

Cuando se estudia la fuentes del derecho, se estudia “...1a aparicion, elaboracion y expresion en la
sociedad de las normas que integran el ordenamiento juridico positivo.” (2)

En general, se suele distinguir entre fuentes formales y fuentes materiales del Derecho. Respecto de
ellas, en las acertadas palabras del Profesor Fernando Mora (3): “Estamos hablando de forma y
contenido”.

En el sentido material: ““...la fuente estd constituida por los factores, elementos o causas que
contribuyen a que la norma nazca y hacen que ella tenga un determinado contenido (conviccion
juridica de los comerciantes, la tradicién, la opinién popular, naturaleza de las cosas y demas factores
econémicos, politicos y sociales).” (4)

Como habra podido anticiparse, las fuentes materiales no son de interés para esta clase.

En el sentido formal: "...fuente del Derecho es el modo o forma como se exterioriza el Derecho
positivo, es decir, el proceso de creacion de la norma juridica...” (5)

Desde el punto de vista formal, el estudio de las fuentes tiende a descubrir los requisitos puramente

1) De Eizaguirre, José Maria, op. cit., p. 167. En igual sentido, Sanchez Calero, Fernando, op. cit., p. 53,
quien afirma: “Las fuentes formales son las mismas para el Derecho mercantil que para el civil: la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho.”

2) Pacheco G., Maximo, Teorfa del Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, reimpresion a la
cuarta edicién de 1990, 1993, p. 315.

()  Op.cit, p. 278.

“) Torrealba, Octavio, op. cit., p. 240.

(5)  Por eso, agregamos, no debe confundirse la fuente formal con la norma misma, ya que aquella atiende al
procedimiento de creacién de la norma y esta es la regla misma de conducta prescrita. En ese sentido,
véase Pacheco G., Maximo, op. cit., p. 316.
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extrinsecos, es decir, los procesos a través de los cuales nace la norma y, por consiguiente, nada tiene
que ver este tema con el contenido de las reglas juridicas, con lo que ellas preceptian; porque esto
ultimo es el campo de investigacion de las fuentes materiales, que nos sefialaran los factores o causas
que hacen que la norma disponga lo que dispone.” (1)

Las fuentes formales por excelencia del Derecho Comercial son la ley y la costumbre (2). La primera
es expresion deliberada y reflexiva de los 6rganos competentes del Estado, en cumplimiento y
ejercicio de sus potestades de imperio; y la segunda, por el contrario, es manifestacion espontanea de
los comerciantes, especificamente, de sus necesidades (3); lo anterior se indica sin obviar ni minimizar
la posible injerencia que los consumidores pueden llegar a tener en la formacion de tales costumbres.

§13.- LALEY COMO FUENTE FORMAL DEL DERECHO COMERCIAL.

No es nuestro interés estudiar el proceso de formacion de la ley, dejaremos eso a los profesores de
Derecho Constitucional.

“Entendida en un sentido lato, (es) comprensiva de decretos, resoluciones, circulares y toda norma
juridica positivo cuyo cumplimiento sea obligatorio por emanar de un 6rgano competente.” (4)

Lo importante de indicar aqui es que por “ley” se suele entender, en el Derecho Comercial, no solo
el Cédigo de Comercio sino también todas aquellas otras leyes que son consideradas “leyes
comerciales especiales”, generadas por el proceso referido en la clase anterior como “descodificacion
del Derecho Comercial”.

¢Cuando se esta frente a una ley mercantil especial? Es una cuestién facil de contestar en teoria:
Cuando regula materia mercantil; pero en la practica podria resultar conflictivo. En todo caso nos
parece que en primer lugar hay que atender a las propias regulaciones de la ley, o sea, a la voluntad
expresa o presunta del legislador de calificar como comercial una determinada ley especial, y en
segundo lugar a su propio contenido, a la “...naturaleza de las relaciones que regula...” (5)

(4] Torrealba, Octavio, op. cit., pp. 240-241.

2) En ese sentido, Uria, Rodrigo, Derecho Mercantil, Imprenta Aguirre, Madrid, Espafia, Edicién 11, 1976,
p. 15, que califica a ambas de fuentes “indiscutidas” cuando estan expresamente reconocidas en la ley.

3) Rodriguez Rodriguez, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Editorial Porraa S.A., México D.F., 14°
Edicién, 1979, Tomo 1, p. 20.

“) Pisani, Osvaldo E., Elementos de Derecho Comercial, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2°
Edicién actualizada y ampliada, 2000, p. 13.

5) Torrealba, Octavio, op. cit., p. 244.
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En resumen: “...el cardcter mercantil de la ley deriva de las materias que constituyen su objeto; es la
indole misma de las materias por ella reguladas la que confiere a una ley la consideracion de ley
mercantil.” (1)

Por otra parte, téngase presente que la ley, en el sentido dicho, es la “fuente mas rica y sistematica de
disposiciones relativas al comercio”, si bien, la existencia de las leyes especiales produce
descoordinacion en el sistema:

“Por respeto al principio que subordina la ley general a la especial diremos que si alguna de estas
leyes especiales esta en contradicciéon con el Codigo de Comercio, aquélla debera prevalecer sobre
éste.” (2)

En Costa Rica la relaciéon de una ley especial y el Codigo de Comercio generé una interesante
discusiéon en cuanto a la prescripcion de los derechos reconocidos en una sentencia.

El caso es el siguiente: El art. 984 C.com. establece que, salvo lo dispuesto en otros capitulos del
cédigo, “todo derecho y su correspondiente accién prescriben en cuatro afios”, con algunas
salvedades que se enumeran a continuacién y que son cinco casos de prescripciones cortas de un
afo.

En adicién a lo anterior, el art. 986 C.com. establece literalmente: “Si para el cobro de una obligacion
comercial se planteare demanda y en ésta recayere sentencia, el término de la prescripcion sera el que
conforme el art. 984 corresponda a la obligaciéon de que se trate, comenzando a correr desde la
firmeza del fallo.”

En una ley especial, la No. 6209 de 9 de marzo de 1978, denominada Ley de Proteccion al
Representante de Casas Extranjeras, se establece un plazo especial de prescripciéon para el cobro de
derechos derivados de la ley. En efecto, el art. 8 establece literalmente: “Los derechos y obligaciones
originados en esta ley prescribiran en el término de dos afios, contados a partir del hecho que motiva
el reclamo”.

En el caso concreto, un representante de casas extranjeras obtuvo una sentencia a su favor
reconociéndole el derecho de cobrar una suma de dinero a la casa matriz. Al momento en que
procede a ejecutar la sentencia, han pasado mas de dos afios contados a partir de la firmeza de la
misma, y la parte demandada opone la excepcion de prescripcion indicando que la conjuncién de los
arts. 984 y 986 C.com. y del art. 8 de la Ley 6209 dan como resultado que los derechos reconocidos

(4] Uria, Rodrigo y Menéndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 36.

2) Vivante, César, Derecho Mercantil, Traduccién y notas de Francisco Blanco Constans, Valleta Ediciones,
Argentina, 1 Edicion, 2005, p. 19. En igual sentido, Acosta Romero, Miguel y Julieta Areli, Lara Luna,
Nuevo Derecho Mercantil, Editorial Porrda, México, 2 Edicién, 2003, p. 47.
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en la sentencia prescriben en dos afios contados a partir de la firmeza de la misma, y no en cuatro
afios. En otras palabras, pretenden que se aplique la ley especial de prescripcion de dos afios, en lugar
del plazo general del Cédigo de Comercio de cuatro afios.

La Sala Primera, en un voto dividido, tres a dos, le dio la razén a la sociedad demandada. Un extracto
del Considerando IV de su sentencia, la No. 1389-F-S1-2013, de las 14 horas del 17 de octubre de
2013, se incluye como Anexo Primero de esta clase.

En el voto de minorfa se sostuvo la posicién contraria, es decir, la de que los derechos derivados de
una sentencia prescriben en cuatro afios, esto por que la remisioén que el art. 986 hace al 984 lleva a
considerar que la prescripcion general de los derechos derivados de sentencias es de cuatro afios.

§14.- LA COSTUMBRE COMO FUENTE FORMAL DEL DERECHO COMERCIAL.

A.- Dada la vocacién estatica del derecho escrito, la costumbre con el dinamismo que le es propio,
como derecho no escrito (1), continda siendo una importante fuente formal del Derecho
Comercial, pero no cabe duda que ello es asi solamente porque el propio Cédigo de Comercio, o
sea, la propia ley, les da ese rango y con ello, obligatoriedad de cumplimiento (2); ahora bien, la
razéon de tal reconocimiento probablemente sea, por cierto, la misma importancia de la
costumbre.

En efecto, recuérdese que en la génesis del Derecho Comercial, su tnica fuente era la costumbre,
que con el tiempo fue recopilada en los Estatutos de las Corporaciones, que posteriormente
inspiraron la creacién de las Ordenanzas de Comercio, y sin duda, formaron parte del contenido
de 1a Codificacion decimonénica. (3)

Asi entonces, conviene detenerse un poco en la costumbre, por las particularidades que tiene en

(4] “...bien puede, sin embargo, redactarse y ordenarse, sin que por ello desaparezca su caracter no escrito.”
Pacheco G., Maximo, op. cit., p. 316.

2) “Cuando... nos encontramos con un texto legal que, en vez de expresar con precision la regla, apela a los
usos y costumbres, hay que reconocer que éstos tienen valor de Derecho vigente. En realidad, este caso de
invocacion de los usos por una ley escrita no se distingue en nada, juridicamente, de aquellos otros en que,
para fijar el contenido de la regla, se remite la ley a un factor que le es extrafio; y asi sucede cuando la ley
atribuye eficacia juridica a la voluntad privada, como por ejemplo, cuando dice que los contratos
legalmente celebrados tienen fuerza de ley entre las partes contratantes..., o como cuando subordina la
aplicacion de las normas relativas a la sucesion legitima al evento de que el causante no haya expresado su
voluntad en otro sentido por via testamentaria.” Torrealba, Octavio, op. cit., p. 249.

(3) Jiménez Sanchez, Guillermo J., Nociones de Derecho Mercantil, Editorial Marcial Pons, Madrid, 3
Edicién, 2008, p. 15.
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nuestra materia y sobre todo, hay que decitlo, por su mala regulaciéon en el Cédigo de Comercio
costarricense.

B.- Comenzaremos con el proceso de nacimiento y caracterizacion de la costumbre, no sin afirmar,
junto con Urfa y Menéndez (1), que:

“Los usos de comercio son normas de Derecho objetivo nacidas en el ambito de la contratacion
mercantil y creadas por la observancia repetida, uniforme y constante de los empresarios en los
negocios, bien para suplir la ausencia de regulaciéon legal adecuada, bien para colmar las lagunas
que existan en el contenido de los contratos o bien, sencillamente, para resolver dudas en la
interpretacion de lo convenido. El uso es, pues, la costumbre mercantil.”

Con el Profesor espafiol José Marfa de Eizaguirre, habria que afirmar, entonces, que “... la
especificidad en materia de fuentes consagrada..., consistente en la primacia de los usos respecto
del Derecho comun positivo (2), sélo afecta al Derecho contractual mercantil, no a la normativa
mercantil en su conjunto”. (3)

En lo que toca al mencionado proceso, cabe indicar que es el siguiente: (4)

B-1.- En una primera fase, en la que aun no hay costumbre propiamente dicha, ni uso segun se
dira, lo que se empieza a dar es la repeticion constante de una determinada clausula en una
misma clase de contratos, los cuales muchas veces son parte de contrataciones en masa.

En esta fase aun no hay uso, la cldusula se encuentra expresa en los respectivos contratos.

B-2.- En una segunda fase, la cldusula, por obvia, se empieza a dar por sobreentendida “...sea
entre los mismos contratantes, sea dentro de un pequefno grupo de personas dedicadas al

mismo género de comercio (clausula de estilo).” (5)

Estamos frente a una practica individual que ayuda a la formacién del contrato: “La voluntad

1) Lecciones, op. cit., p. 37.

2) El autor mencionado, op. cit., p. 169, obviamente hace esta afirmacién sobre la supremacia, basandose en
la legislacion espafiola, que es diferente a la costarricense, como se verd.

(3)  En igual sentido, véase Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Editorial Porria, México, 7
Edicién, 1979, Tomo 1, p. 122; y Sanchez Calero, op. cit., p. 54.

(4)  En esta materia del proceso de nacimiento se sigue las ensefianzas del Profesor espafiol Joaquin Garrigues,
op. cit., pp. 122-124.

5) Torrealba, Octavio, op. cit., p. 250.

Autora: Ana Lucia Espinoza Blanco

www.iusmercatorum.com
Este material solo puede ser utilizado para fines académicos y de investigacion, y citando a la autora y a la pagina.




-I1-8 -

INTRODUCCION AL DERECHO COMERCIAL
TEMA II: LLAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO COMERCIAL
- VERSION 2018 -

existe entre los contratantes; lo que se ha eliminado (por innecesaria) es la manifestacion
expresa de esa voluntad.” (1)

Es en esta fase donde encontramos el “uso”, al cual también se le conoce como ‘‘uso
interpretativo” o “uso convencional”: Norma que ayuda a interpretar la voluntad presunta de
los contratantes y funciona como “medio de interpretaciéon” ya que completa la “declaracion
de voluntad”. (2)

Por lo anterior:

1. El uso interpretativo debe ser probado y, en consecuencia, es posible probar la existencia
de una voluntad distinta a la que presume el uso;

2. Es posible alegar ignorancia de la existencia del respectivo uso interpretativo; y

3. Como el uso interpretativo se basa en la idea de que hay voluntad “...puede y debe
aplicarse por encima de aquellas reglas escritas de caracter supletorio, llamadas supletivas o
declarativas, dictadas para regir s6lo a falta de una voluntad contraria de los particulares.”

Q)

B-3.- En una tercera fase, a la que se suele denominar de la “objetivacién generalizadora”, la

clausula que era tipica y luego sobreentendida, se desvincula de la voluntad de los contratantes
y se convierte en norma juridica; en otras palabras, se ha convertido en “practica social” que se
aplica “de modo uniforme, general y duradero, entre toda una colectividad, o por lo menos,
entre todos los que se dedican al mismo género de negocios; y, fundamentalmente, cuando en
el consenso popular se respeta como norma absolutamente obligatoria, en el sentido de que
puede ser exigida y no depende del mero arbitrio subjetivo. En una palabra, cuando surge el
elemento el elemento psicolégico-social de la opinio iuris necessitatis.

Se crea asi un uso normativo, que es una norma general de Derecho, una ley de caracter
consuetudinario” (4) que es independiente de la voluntad de las partes y que “...tiene plena
vigencia, aunque las partes desconozcan su existencia.” (5)

@
@
Q)
“)
©®)

Idem, p. 251.
Idem, p. 252.
Idem.

Idem, pp. 251-252.

Idem, p. 254. En otras palabras, no es posible alegar su ignorancia.
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Cabe senalar, sin embargo, que al “convertirse en costumbre”, no es que el uso interpretativo
se “transforme” en acto juridico, desde su origen ha sido una regla de caracter juridico que
formaba parte de un contrato; asi, primero es disposicion contractual y llega a convertirse en
disposiciéon normativa. (1)

Lo anterior nos sirve de base para entender y explicar los dos elementos que tiene la
costumbre: El elemento objetivo y el elemento subjetivo.

El elemento objetivo no es otra cosa que la repeticiéon general y constante del acto o conducta
en que consiste la costumbre. Este elemento es conocido como nveterada consuetudo o
costumbre inveterada, o incluso empleo o uso inmemorial (2) ;Cual debe ser la duraciéon de la
practica? Es algo que sin duda es variable y relativo, y que correspondera valorar al Juez. En
nuestro concepto, en el uso interpretativo también es posible encontrar este primer elemento,
de hecho, el profesor Garrigues indica que los usos interpretativos y los normativos son, “una
misma cosa que se encuentra en diferente grado de evolucion.” (3)

El elemento subjetivo consiste en lo dicho, o sea, en el convencimiento de que la reiteraciéon
referida es general, notoria y “absolutamente obligatoria” (4), que no depende del propio
arbitrio sino que incluso puede ser exigida por los demas y que es necesaria para el
mantenimiento de la convivencia social. (5) A este “convencimiento” es a lo que los romanos
llamaron “opinio juris o necessitatis”. (6) De ello deriva que su incumplimiento debe ser
sancionado.

C.- Por otra parte cabe destacar que para estar realmente frente a una costumbre, esta deber ser
legitima, no es permitida la costumbre contra legem. (7) Asi surge de lo prescrito por el dltimo

@
@
©)
“)
©®)
©)

)

Garrigues, op. cit., p. 123.

Mora, Fernando, op. cit., p. 284.

Op. cit., p. 124. El mismo autor, op. cit., p. 285, refiere que la doctrina en general es de la misma tesis.
Torrealba, Octavio, op. cit., p. 248.

Mora, Fernando, op. cit., p. 284.

Del Vecchio, Filosoffa del Derecho, México, 1946, p. 249, citado por Torrealba, Octavio, op. cit., p.
248.

Es interesante la siguiente cita del autor Maximo Pacheco G., op. cit., p. 318, que revela el origen de la
prohibicién de la costumbre contra legem: “EVOLUCION HISTORICA. En la antigiiedad el Derecho era
preponderantemente consuetudinario. En Roma, durante el periodo anterior a las XII Tablas, el Derecho
fue exclusivamente no escrito. Después que aparecieron las fuentes escritas la costumbre conservo su
antigua eficacia en orden a la creaciéon de nuevas normas y derogacion de las existentes. No obstante
Constantino la despojé de la atribucién de derogar el Derecho vigente.” El subrayado no es del original.
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parrafo del art. 129 de la Constitucién Politica (1) e incluso, de los arts. 3 y 8 del Codigo Civil. (2)

La idea entonces es que la costumbre funcione en forma supletoria a la ley, o sea, cuando esta no
existe o es omisa, dado que no puede haber contradiccién entre ambas, por la supremacia de la
ley. (3) Se ha tratar, entonces, de una costumbre extra legem (4) o praeter legem. (5)

Un ejemplo de costumbre legitima reconocida en via judicial lo encontramos en el caso resuelto
por el Tribunal Superior Segundo Civil, Seccién Primera, en su resolucion dictada a las 9:00 horas
del 12 de julio de 1996: En un proceso ordinario presentado por una corredora de bienes raices,
esta pretendfa que se obligara a dos personas a pagarle los servicios de intermediacién que les
presté para la venta de una casa de habitacién y en el proceso se discuti6 el plazo de prescripcion
que aplicar para el reclamo considerando la fecha de la prestacion del servicio y la fecha de venta
del inmueble.

Al efecto la Seccion y Tribunal indicados, en el Considerando IV de la resolucion referida,
establecié:

“IV.- La defensa de la parte demandada, descansa, en el hecho de que entre la mediaciéon de
actora y la venta transcurrié mucho tiempo. De los autos se desprende que después de la Semana
Santa del afio mil novecientos noventa y tres, se produjo la participaciéon de la actora en su
condicién de corredora de bienes raices y que la venta del inmueble de los demandados se dio en
febrero de mil novecientos noventa y cuatro; es decir no habia transcurrido el plazo de un afio.
Dentro de las disposiciones de los articulos 296 y siguientes del citado cédigo mercantil, no
encontramos una que se refiera a la caducidad o a una prescripcién, en lo que se refiere al plazo

(4] El ultimo parrafo de dicho articulo prescribe, en lo que interesa: “La ley no queda abrogada ni derogada
sino por otra posterior; contra su observancia no podra alegarse desuso, costumbre ni practica en
contrario...”

(2)  Cuyos textos prescriben:
“Articulo 3.- El uso y la costumbre sélo regiran en defecto de ley aplicable, siempre que su existencia haya
sido demostrada y no resulten contrarios a la moral o al orden publico o a una norma de caracter

prohibitivo.”

“Articulo 8.- Las leyes solo se derogan por otras posteriores y contra su observancia no puede alegarse
desuso ni costumbre o practica en contratio...”

3) En ese sentido, véase Pacheco G., Maximo, op. cit., p. 319.

(4)  Garrigues, op. cit., p. 122.

5) Suarez-Llanos Goémez, Luis, Introduccién al Derecho Mercantil, Editorial Thomson, Civitas, Navarra,
Espafia, 2 Edicion, 2007, p. 44.
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que tienen los corredores de bienes y raices, para reclamar la indemnizaciéon a que tienen derecho
cuando intervienen en la venta de un inmueble. Sin embargo la Camara Costarricense de
Corredores de Bienes Raices, sefiala que el articulo 17 del Cédigo de Etica, llena esa laguna.
Dispone dicho reglamento: "Si dentro de los doce meses siguientes posteriores a la finalizacién
del plazo de una autorizacién de venta", el propietario realizare cualquiera de las operaciones,
objeto del contrato, con un tercero que le hubiere sido presentado por el CBR (1) durante el plazo
del mismo, estara obligado a reconocer a dicho CBR los honorarios que hubieren sido fijados en
dicha autorizaciéon de venta. Este plazo de 12 meses regira, salvo que las partes hubieren acordado
un plazo mayor... No hay duda de que la fuente de esa disposicion, es la costumbre y, ésta en el
derecho mercantil tiene gran relevancia conforme a lo dispuesto por los articulos 2, 3 y 4 del
Codigo Mercantil. Como la presente demanda fue presentada a los pocos meses de celebrada la
venta realizada por la parte demandada, el Tribunal considera que el reclamo de la actora tiene
todo el sustento juridico y, por ello, la sentencia que declara con lugar la demanda, debe ser
confirmada en todos sus extremos." (2)

En nuestro paifs hemos sido testigos de muchas “costumbres ilegitimas” y la forma en que llegado
el punto de su discusion, los interesados se aferran al concepto de que la conducta en particular se
ha venido reiterando en el tiempo y que es vinculante, conceptos que muchas veces,
lamentablemente, han sido aceptados por los jueces sin valorar este requisito constitucional y legal
de que la costumbre no puede ser “contra legem”.

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia resolvié un caso realmente interesante para los
efectos de esta clase. Nos referimos a la Resolucion No. 755-F-2007 de las 9:30 horas del 19 de
octubre de 2007, dictada en un proceso especial de impugnacion de resoluciones de la Comision
para Promover la Competencia.

El Considerando III de la resolucion se agrega como anexo segundo de este tema; y para los fines
académicos perseguidos en este curso introductorio, un adecuado resumen de los hechos y de lo
resuelto serfa el siguiente:

Una camara (o sea un ente de derecho privado) que agrupa a corredores o intermediarios en el
mercado de bienes raices reprodujo en un reglamento interno lo que al parecer serfa la costumbre

(4] Segin nuestro entendimiento, CBR significa “Corredor de Bienes Raices”.

(2)  Citada en la Resolucién de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, No. 129-F-1996, de las 14:05
horas del 13 de diciembre de 1996.

La autora de esta clase cree, sin embargo, que la prescripcion era de cuatro afios, a tenor de lo dispuesto en
el art. 984 C.com.: “Salvo lo expresamente dispuesto en otros capitulos de este Cédigo, todo derecho y su
correspondiente accién prescriben en cuatro afios..” Desde luego, la prescripcién anual admitida por el
Tribunal para el caso concreto y por la forma en que fue admitida, no afect6 la resolucién por el fondo del
asunto.
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ya existente en el grupo en cuanto a los porcentajes de comisiéon por cobrar dependiendo del
servicio prestado. Por ejemplo, si gracias a la intermediacién dicha, se logra el arriendo de un
inmueble por un perfodo igual o superior a un afio, se cobra al duefio del inmueble por concepto
de honorarios por el servicio de intermediacioén prestado, el equivalente al primer mes de arriendo.

Lo que se hizo, entonces, fue reproducir una “costumbre” reconocida por el gremio, en una

reglamentacion del propio gremio.

Ahora bien, el problema con la regulacién en cuestion, y en esto hay que coincidir con lo resuelto
por la Sala, es que esa “costumbre” es ilegal y aunque solo se esté reproduciendo en el reglamento,
lo cierto es que no son tutelables ni la costumbre dicha ni su reproduccion en el reglamento, esto
ultimo puesto que solo persigue que su incumplimiento por algin asociado debe acarrearle alguna

sancion, aunque sea de tipo ético.

La ilegalidad le viene por la via de las normas que regulan la competencia y la prohibicién de
practicas monopolisticas, y que no ahondaremos aqui, salvo para decir que el “precio” de los
bienes y servicios no es materia de contratacion privada entre los comerciantes en ciertos casos
previstos en la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor y que el

caso sujeto a la resolucion citada, resulté uno de esos casos.

Asi entonces, la costumbre de este gremio, si bien no era ilegal antes de la ley referida, con esta
ultima devino en tal, y por tanto no es tutelable ni se puede considerar fuente formal del Derecho

Comercial costarricense.

D.- Desde luego que a la par de las ventajas que pueda tener la costumbre en nuestro campo,
especificamente en la materia contractual mercantil, lo cierto es que también tiene una gran
desventaja: Por su propia naturaleza es dificil conocerla con certeza y claridad (1) y por ello debe

ser probada, lo cual es, en realidad, una excepcion al principio ura novit curia. (2)

inalmente, cabe acotar que la costumbre no deberia ser probada, dada su condiciéon de Derecho
Final t b tar que 1 tumb deb probada, dad d de D h
positivo, pero lo cierto es que “por razones de certeza” debe serlo (asi lo exige el art. 3 del Codigo
e Comercio (C.com.), agregando que “toda clase de prueba es admisible” para tal fin), “...lo que
de C C gregando que “toda clase de prueb d ble” para tal fin), “...1o q

no obsta a que el juez los aplique si los conoce, aunque ... no exista prueba en autos.” (3)

(¢)) “El uso, aunque tiene la ventaja sobre la ley de adaptarse quiza mejor que ésta a las necesidades del trafico,
ya que surge del trafico mismo, tiene el serio inconveniente de su falta de fijeza y claridad. En ocasiones,
resulta dificil distinguir cudles son los usos mercantiles —en el sentido de normativo- de los que son
simplemente clausulas de estilo o estan en el estadio de usos interpretativos”, Sanchez Calero, op. cit., p.
58.

(2)  Jiménez Sanchez, Guillermo J., Nociones, op. cit., p. 17. En igual sentido, ver Uria, Rodrigo y
Meléndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 38.

3 Torrealba, Octavio, op. cit., p. 254.
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Por ser interesante y util para los efectos de este aparte, a continuacion citaremos un extracto del
voto salvado del entonces Juez Parajeles Vindas a la Resolucién tomada por mayoria y que se
identifica con el No. 1111-N, dictada por el Tribunal Primero Civil de San José, a las 8:05 horas
del 9 de noviembre de 2007, en un proceso de ejecucion de sentencia; voto salvado en el cual el
citado Juez utiliza y da por existente una costumbre sin que del propio texto del voto salvado
pueda inducirse que las partes hayan tratado de probar o rechazar la prueba, en su caso, de la
costumbre a que se refiere el Juez.

“Considerando... En realidad, lo importante es analizar el objeto de debate; esto es, los efectos
probatorios de las facturas aportadas para demostrar la reparaciéon del vehiculo danado en la
colisién de transito. Para el Juzgado, tesis compartida por la mayoria, la documental es insuficiente
porque se echa de menos la firma de quien las expide. Ese criterio no se ajusta a los usos y
costumbres mercantiles, sobre los cuales se fundamenta las relaciones comerciales. No existen en
autos elementos para desvirtuar el contenido de las facturas aportadas, ni siquiera hay prueba en
contrario aportada por la parte demandada, a quien le corresponde la carga en ese sentido.
Doctrina del articulo 317 del Cédigo Procesal Civil. Los documentos tienen el membrete de las
empresas que las emite, con sus respectivas identificaciones y direcciéon. Ademds, se estampan los
sellos de “cancelado”, de ahi que en estos casos no sea imprescindible la firma del representante o
algin encargado, al menos para concederle valor probatorio. Por la confianza y la naturaleza en la
actividad mercantil — venta de repuestos — la frecuente y normal es expedir las facturas en las
circunstancias apuntadas, sin que sea necesario exigir la entrega de documentos debidamente
firmadas. Debi6 la parte demandada, demostrar la inexistencia de las empresas o cuestionar los
montos de cada uno de los productos adquiridos. Lo importante era cuestionar su contenido y no
impugnar con argumentos técnicos que no desnaturalizan su validez.” (Los subrayados no son del
original).

Para nosotros es obvio que en términos materiales el Juez Parajeles Vindas lleva razén en que no
es costumbre en nuestro medio que las facturas que emiten los establecimientos mercantiles
vengan firmadas por el duefio, por el representante de él, por los empleados o dependientes, ni
por el que se encarga de cobrar, a lo sumo, al ser pagada la mercaderia, se les pone un sello de
cancelado, y en algunos casos, también, el de “mercaderfa entregada” u otro similar. Lo
interesante es que el Juez conoce la “costumbre” y la aplica, sin necesidad o sin requerir, que se la
prueben y mas bien echando de menos la actividad de la parte demandada para desvirtuar las
facturas presentadas a efectos de obtener su reintegro.

Adicionalmente tomese en cuenta que no hay en nuestro Cédigo ninguna norma que exija tal
firma en las facturas en los casos de compra de contado, como al parecer fue el caso sometido al
Tribunal; antes bien, los arts. 370 y 371 C.com. prescriben, por su orden que “Los dependientes

Lo cierto es que es mucho mas facil para un juez conocer la existencia de la ley que la de una costumbre
“...en especial desde que ya no hay tribunales constituidos por comerciantes. De aqui dimana, para quien
asegura la existencia de una costumbre, la necesidad de probarla.” Vivante, César, op. cit., pp. 21-22.
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que atienden al publico deberan estar facultados para realizar las operaciones de que estuvieren
encargados, y cobraran en el mismo acto el precio de las mercancias vendidas por ellos, salvo que
el principal anuncie al publico que los pagos deberan hacerse a la caja”, y que “Los actos de los
dependientes obligan a su principal en las operaciones que les estuvieren encomendadas
expresamente”’; sin exigir firma en ningun caso, y sin necesidad para el comprador de exigirla, con
lo que se ratifica la tesis del Juez en minoria en el sentido de que la costumbre por él referida no
es una “costumbre ilegitima” por no contravenir la ley.

E.- En cuanto a las regulaciones sobre usos y costumbres en nuestro Cédigo de Comercio, cabe
seflalar que cuatro articulos son los que, en lo que interesa, los regulan y nos parece que el
legislador costarricense utiliza ambos términos en forma indistinta (1) e incluso de manera confusa
o aun incorrecta, lo cual es un problema ya que, bien visto y segun dicho, los usos interpretativos
no son realmente fuente formal del Derecho Comercial. (2)

Veamos:

El art. 2 C.com. se limita a prescribir que los usos y costumbres, indistinta o indiferenciadamente,
seran aplicables, cuando ni el Cédigo de Comercio, ni las leyes comerciales especiales, ni el
Codigo Civil, regulen determinada materia o caso.

El art. 3 C.com. prescribe que para que la costumbre sea aplicable y supla el silencio de la ley es
necesario que haya sido admitida de modo general y por un largo tiempo a juicio de los tribunales,
sin hacer referencia al elemento subjetivo que es por si indispensable y que, ademas es,
justamente, lo que acaba diferenciando usos y costumbres, conforme lo dicho anteriormente.

El art. 4 C.com. prescribe que las costumbres mercantiles serviran no sélo para suplir el silencio
de la ley, sino también como regla para apreciar el sentido de las palabras o términos técnicos del
comercio usados en los actos o contratos mercantiles. Esto ultimo la acerca o incluso la confunde,
en nuestro concepto por la falta de tecnicidad, con los usos interpretativos.

(4] Lo mismo ocurre, en nuestro concepto, en el art. 1 del Codigo Civil, el cual, en lo que interesa dispone:
“La _costumbre, los usos y los principios generales de Derecho son fuentes no escritas del ordenamiento

juridico privado y servirin para interpretar, delimitar e integrar las fuentes escritas del ordenamiento
juridico” y luego omite, en el art. 9, a los usos, al prescribir: “La jurisprudencia contribuird a informar el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezcan las salas de casacion de la Corte
Suprema de Justicia y la Corte Plena al aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho.”
(En ambos casos, lo subrayado no es del original).

Mismo fenémeno ocurre, igualmente en nuestro concepto, en el parrafo final del art. 5 de la Ley Organica
del Poder Judicial, Ley No. 7333 de 5 de mayo de 1993, el cual dispone: Los usos y costumbres tendrin
caracter supletorio del Derecho escrito”. (Lo subrayado tampoco es del original).

2) Véase en sentido contrario, a Uria, Rodrigo y Meléndez, Aurelio, Lecciones, op. cit., p. 38.
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Sin embargo, el articulo que mejor refleja la confusion y falta de tecnicismo de nuestro legislador
es el art. 436 C.com., cuyo texto es el siguiente:

“Cuando en la redaccién de un contrato se omiten clausulas de absoluta necesidad para llevar a
efecto lo pactado, se presume que las partes quisieron sujetarse a lo que en el mismo caso se
acostumbra en el lugar donde el contrato deba ejecutarse, y si los interesados no explicaren su
acuerdo en la omision, se procedera segun la costumbre.”

La lectura de este articulo lleva a comprobar que tiene dos partes, en la primera establece que la
interpretaciéon de un contrato por ser omiso debe llevar a presumir que las partes quisieron
sujetarse a lo que se “acostumbra”, y en la segunda remite a la posibilidad de que los interesados
no expliquen su “acuerdo en la omisiéon”, y remite, nuevamente, a la costumbre.

En nuestra opinién, este articulo es tan confuso que no es posible entenderlo y por tanto
tampoco es posible aplicarlo textualmente: (1)

Silo que se quiere ver en él es el establecimiento o la regulacion del uso interpretativo dentro del
C.com., lo cual podria llevar como efecto secundario a discutir que los arts. 2 a 4 C.com. no lo
regulan, no se entiende la referencia, doble segun se dijo, a la “costumbre”.

Si lo que se quiere ver en él es una regulacion ulterior y complementaria a los arts. 2 a 4 C.com.
sobre la costumbre, no se entiende la referencia que contiene a que los “interesados no expliquen
su acuerdo en la omisién”, puesto que la costumbre, siendo tal, tiene fuerza de ley y es vinculante
entre las partes.

No encuentra la autora de esta clase, forma logica y convincente de entender este articulo 436
C.com. Lo que si nos parece, dado que hemos sostenido que los usos interpretativos no son, en
realidad, fuente formal del Derecho Comercial, es que este art. 436 C.com. pretendi6 regular los
usos de este tipo, o sea, los interpretativos; y, en consecuencia, que cuando en los arts. 2 a 4
C.com. se habla de usos, se hace en sentido similar o igual al de costumbre.

Finalmente, cabe sefialar que el Coédigo de Comercio Argentino, en su art. 219 contiene la
siguiente regulacién: ‘Si se omitiese en la redaccion de un contrato alguna clausula necesaria para
su ejecucion, y los interesados no estuviesen conformes en cuanto al verdadero sentido del

1) El Dr. Fernando Mora, op. cit., p. 287, también analiza este articulo y lo encuentra contradictorio:

“El articulo 436 del C. de C. presume que las partes pudieron haber pactado las clausulas, pero si no lo
hicieron, las unicas que pueden ser sustituidas son las de uso interpretativo porque son las unicas que
pueden pactarse por voluntad de las partes. La parte final de este articulo no se entiende, ni siquiera esta en
el proyecto del codigo. No se entiende porque (sic) hay uso interpretativo y costumbre a la vez; es
contradictorio. Si hay costumbre debe aplicarse ésta, un uso interpretativo no puede derogarla.”
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compromiso, se presume que se han sujetado a lo que es de uso y practica en tales casos entre los
comerciantes en el lugar de la ejecucion del contrato.” (1)

En el articulo de reciente cita es posible constatar, de forma indubitable, la referencia del
legislador argentino a los usos interpretativos. Su redaccion, bastante semejante a la de nuestro art.
436 C.com., nos confirma, al menos a la autora de esta clase, que el legislador costarricense quiso
referirse en este ultimo articulo citado, a los usos interpretativos y no a los normativos; aunque,
claro, no lo logré de la manera técnica que hubiera sido deseable.

Cabe sefialar que en el Considerando V de su Resoluciéon No. 146 de las 11:10 horas del 13 de
mayo de 2014, el Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, indicé: “El articulo 2 trata de usos
normativos, al disponer que, a falta de disposicién concreta que rija determinado caso o materia se
aplicara la costumbre, en tanto que los numerales 4 y 436 utilizan el término costumbre como uso
interpretativo.”

F.- Para finalizar, debe decirse que el Codigo de Comercio establece que en caso de existir “usos
b
costumbres”, en cuanto a su aplicacion, “privaran los locales sobre los nacionales; los nacionales
sobre los internacionales; y los especiales sobre los generales.” (Art. 2 C.com.)

§15.- EL POLEMICO ART. 2 DEL CODIGO DE COMERCIO COSTARRICENSE:
EL CODIGO CIVIL PREVALECE SOBRE LA COSTUMBRE MERCANTIL.

El sistema costarricense de fuentes formales del Derecho Comercial es bastante controversial por la
jerarquia de fuentes establecida en el art. 2 C.com, el cual prescribe literalmente:

“Cuando no exista en este Coédigo, ni en otras leyes mercantiles, disposiciéon concreta
que rija determinada materia o caso, se aplicaran, por su orden y en lo pertinente, las del

Codigo Civil, los usos y costumbres y los principios generales de derecho....” (2)

Conforme lo dicho, nuestro Coédigo establece, como es lo usual, que el propio Cdédigo y las leyes

(4] Nicolau, Noemi Lidia, Fundamentos de Derecho Contractual, Teoria General del Contrato. Parte
Especial. Impacto del régimen de consumo sobre la teorfa general del contrato, Editorial La Ley, Buenos
Aires, Argentina, Tomo I, 1* Edicién, 2009, p. 298.

(2)  La referencia a la costumbre como fuente del Derecho Comercial, la podemos encontrar en otras leyes
mercantiles especiales, por ejemplo, en el art. 32 de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa
Efectiva del Consumidor, el cual prescribe, en lo que interesa: “Derechos del consumidor.- Sin perjuicio de
lo establecido en tratados, convenciones internacionales de las que Costa Rica sea parte, legislacion interna
ordinaria, reglamentos, principios generales de derecho, usos y costumbres, son derechos fundamentales e
irrenunciables del consumidor, los siguientes:...” (Lo subrayado no es del original).
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mercantiles especiales son la fuente formal primaria del Derecho Comercial costarricense, lo
polémico es que prescriba que ante ausencia de norma que rija una determinada materia o caso se
aplicara el Codigo Civil con primacia sobre la costumbre.

El origen de esta “ordenacion” de fuentes formales esta en la opinién de los Licenciados Napoledn
Valle y Harry Zurcher, quienes convencieron a los legisladores de la bondad de su posicién de que
anteponer la costumbre al Coédigo Civil como fuente formal del Derecho Comercial, seria
inconstitucional por contraponerse al ya citado ultimo parrafo del art. 129 de la Carta Magna. (1)

Tal razonamiento no es aceptable si se parte de la idea de la subsidiariedad del Derecho Civil frente al
Derecho Comercial y la condicién de este ultimo de Derecho auténomo con un sistema propio de
fuentes y con capacidad de dar respuesta a las materias y temas relacionados con la “materia
mercantil”.

Poco valieron los acertados argumentos en contrario de los Licenciados Jaime Solera y Francisco
Morelli, quienes manifestaron textualmente:

“...no podemos compartir el criterio del Cédigo que sigue el sistema ya en desuso de relegar la
costumbre al dltimo lugar del orden de aplicacion, dando preferencia a la Ley Civil. La costumbre
mercantil es parte integrante de los contratos mercantiles y no dudamos en recomendar un cambio
del sistema francés usado en el Codigo. La doctrina mas respetable y los c6digos modernos siguen el
sistema italiano de darle entrada preferente a los usos y costumbres mercantiles...” (2)

Lo cierto del caso es que anteponer el Codigo Civil a la costumbre mercantil es un error por cuanto
desconoce la importancia, histérica y actual, de la costumbre en el Derecho Comercial y le niega a
este ultimo su condicién de derecho auténomo frente al Derecho Civil. Lo que obviamente no
podria hacerse es anteponer la costumbre mercantil al Cédigo de Comercio o a las leyes comerciales
especiales, pero por razén de su especialidad y por coadyuvar a formar el contenido del Derecho
Comercial, si es posible anteponerla al Cédigo Civil.

1) En su conocido estilo critico, el Profesor Fernando Mora, op. cit., pp. 281-282, comenta respecto del
legislador que prescribi6 la mencionada jerarquia de fuentes:

“Lo que nos preguntamos es por qué no pusieron: el Cddigo de Comercio, las leyes mercantiles, el codigo
civil, el codigo de mineria, el codigo fiscal, el cdédigo penal, la ley de proteccién a menores, el cddigo de la
infancia y toda la legislacion escrita costarricense y al final y si no violaban ninguna ley escrita nuestra, el
uso y la costumbre, para ser consecuente con su punto de vista, con su argumentacion. Creo que el
precepto constitucional debe interpretarse por sectores de especializacion dentro del derecho, no se puede
alegar uso o costumbre en contrario de la ley escrita mercantil... No podemos ignorar nosotros que el uso
y las costumbre (sic) mercantiles creadas como el fenémeno vivo del derecho mercantil en su constante
hacerse, son muchisimo mas realistas, resuelven mejor el problema que como puede resolverlo el Codigo
Civil. En ese sentido nuestro Cédigo de Comercio contiene un grave error. El orden de las fuentes deberfa
ser: Codigo de Comercio y leyes mercantiles, uso y costumbres mercantiles, luego el derecho comun.”

2) La Gaceta del 29 de enero de 1963, citada por Torrealba, Octavio, op. cit., p. 255.
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En el sentido anteriormente dicho entendemos el parrafo segundo del art. 22 de la Ley sobre
Resolucioén alterna de conflictos y promocion de la paz social, Ley No. 7727 de 9 de diciembre de
1997; segun el cual, dentro del tema de la ley aplicable: “En todos los casos, el tribunal arbitral
decidira con arreglo a las estipulaciones del acuerdo arbitral y tendra en cuenta, ademas, los usos y las
costumbres aplicables al caso, aun sobre normas escritas, si fuere procedente.” (El subrayado lo
pusimos nosotros para enfatizar lo que nos interesa).

Por otra parte, una jerarquia de fuentes formales del Derecho Comercial que anteponga la costumbre
al Codigo civil no es desconocida en otros sistemas juridicos:

“Fiel el legislador al principio dominante de que la ley especial deroga a la ley general, ha establecido
que cuanto se relaciona con el comercio debe regirse ante todo por la legislacion mercantil después
por la costumbre, y en ultimo término, por el derecho civil.”” (1)

La paradoja es aun mayor cuando se encuentra en el propio Codigo de Comercio disposiciones que
directamente remiten a la costumbre (2) y la situaciéon creada por el art. 1206 C.c. que agudamente
refiere el Dr. Fernando Mora (3), ya que, a pesar de que este ultimo codigo data de 1887, su articulo
1206 prescribe que “en materia mercantil se aplicara primero la ley mercantil después los usos
mercantiles y después el Cédigo Civil”, o sea, tiene una mejor disposicion sobre jerarquia de fuentes
que el propio art. 2 C.com. de 1964. Asi, ante la omisiéon del Cédigo de Comercio o de las leyes
comerciales especiales, se podra remitir directamente a la costumbre, antes de pasar a las normas
sobre sociedades civiles.

Concluimos este punto haciendo nuestras las palabras del autor Le6n Bolaffio (4):

(4] Vivante, César, op. cit., p. 19.

Este autor agrega, mas adelante: “Cuando las leyes mercantiles y las costumbres callan, el juez nunca debe
negar justicia a los litigantes, se valdra del Derecho civil para dirimir la controversia”, p. 22.

2) A nosotros nos basta con un solo ejemplo, el del art. 278 C.com, relativo a los comisionistas, y que
prescribe:

“Si para cumplir la comision se requieren fondos, no estara obligado el comisionista a suplirlos, a menos
que en el contrato respectivo, o segtin la costumbre del lugar, deba hacerlo...” El subrayado es nuestro
para hacer énfasis en el hecho de que no se remite al Codigo Civil y luego a la costumbre, sino
directamente, a la costumbre. Para otros ejemplos, véase Torrealba, Octavio, op. cit., p. 256.

()  Op.cit, pp. 287-288.

“) Bolaffio, Leén, Derecho Comercial, Volumen I, T.eyes v Usos Comerciales. Actos de Comercio,
Biblioteca Clasicos de Derecho Mercantil, Primera Serie, Oxford University Press México S.A. de C.V.,
México, 2003, p. 49.
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“La aplicacion del derecho civil a la materia mercantil es, pues, un extremun remedium legis, cuando
el instituto o la relacién comercial no tiene regulacién o norma propia, expresa o analdgica, esto es,
derivada de identidad o equivalencia sustancial con la norma expresa, hasta el punto de considerarla
una emanacion directa de la ratio...”

§16.- LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO Y
¢OTRAS FUENTES FORMALES?.

Recuérdese que el art. 2 C.com. establece como fuente formal del Derecho Comercial costarricense
los principios generales de Derecho.

La delimitacion de estos principios esta a cargo de la doctrina (1) o bien de los o6rganos
jurisdiccionales, los cuales desentrafiaran de la propia ley y las costumbres, cudles son los principios
generales del Derecho Comercial. (2)

Algunos de estos principios serfan: La buena fe, la simpleza y eficiencia de las formas, la proteccion
del crédito, la segura y rapida circulaciéon de la riqueza, la rapida y econdémica soluciéon de los
conflictos, etc.

En cuanto a la buena fe hizo mucho énfasis la antigua Sala de Casacion, lo cual se puede verificar en
los siguientes extractos de resoluciones:

a. “En materia comercial todas las legislaciones se inspiran en el principio de proteger lo
mayormente posible la buena fe de los terceros.” (3)

b. “La verdad sabida y la buena fe guardada son principios en que descansa toda la practica
comercial.” (4)

(4] “La doctrina no es mas que el conjunto de opiniones de los autores y tratadistas del Derecho, quienes
fundados en los principios légicos que se desprenden de todo el conjunto de la legislacién positiva,
constituyen los principios generales del Derecho, como principal contenido de esa Doctrina”, Calvo
Marroquin, Octavio y Arturo Puente y Flores, Derecho Mercantil, Limusa, Noriega Editores, México,
48 Edicion, 2007, p. 14.

2) Para una critica de la inclusion de los principios generales de Derecho como fuentes formales del Derecho
Comercial en Costa Rica, véase, Kozolchyk, Boris y Torrealba, Octavio, op. cit., pp. 146 y ss.

(3)  Resolucion de la Sala de Casacion de las 14:50 horas del 4 de noviembre de 1943, Juan G. Rodriguez
e Hijo contra Mufioz Fonseca y otro, publicada en el Tomo I, IT Semestre, p. 957.

“) Resoluciéon de la Sala de Casacion No. 50 de 1967, Bettoni Negrini contra Sociedad Calderén Gené e
Hijo Limitada, publicada en el Tomo II, I Semestre, p. 969.
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Respecto de los principios del Derecho Comercial, el Tribunal Segundo Civil, Seccién Primera, en el
Considerando III de su Resolucién No. 211 de las 16:17 horas del 7 de abril de 2017, indico: “...el
art. 4 de (sic) Codigo Civil establece que los principios generales del derecho tendran un caracter
informador del ordenamiento juridico. En virtud de lo anterior, tomando en cuenta la realidad social
presente, el contexto de su aplicacion, asi como los principios generales del derecho, tenemos que la
jurisprudencia imperante se encuentra orientada hacia una interpretacion del articulo... del Codigo de
Comercio acorde con los principios rectores del derecho comercial, dentro de los cuales imperan la
agilidad y celeridad de la actividad comercial y la eliminacién de formas que de alguna manera
obstaculicen el trafico mercantil...”

Por otra parte, cabe mencionar la falta de mencién de otras fuentes formales del Derecho Comercial
en el art. 2 C.com., como la jurisprudencia. A ella podria accederse, y de hecho se hace en virtud de
otras normas generales del ordenamiento juridico que permiten o incluso exigen utilizarla, piénsese
por ejemplo en los arts. 9 C.c. (1), 5 de la Ley Organica del poder Judicial (2) y 13 de la Ley de la
Jurisdiccién Constitucional. (3)

En un voto salvado de la Resolucion No. 788-F-2005, de las 9 horas del 27 de octubre de 2005, la
Magistrada de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, Licenciada Carmenmarfa Escoto
Fernandez, hizo la siguiente reflexién sobre el papel de la jurisprudencia, que, por su importancia,
transcribimos a continuacion:

“En general, el derecho civil costarricense reconoce como principios del derecho de las obligaciones
y de los contratos, el de fuerza de ley de los convenios, el de ejecucion de buena fe, los deberes de
informacién y cooperacion, asi como la prohibicién del abuso del derecho, entre otros. La visién del
instituto del contrato se afirma en el marco de la justicia contractual con las reformas introducidas al
Codigo Civil en el Titulo Preliminar. Corresponde a la persona juzgadora resolver ante cada caso
concreto como realiza el valor justicia, acorde con tales principios, y en aplicacién de las normas que

(4] “La jurisprudencia contribuira a informar el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezcan las salas de casacién de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Plena al aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho. (Asi reformado por Ley N° 7020 de 6 de enero de 1986,
articulo 1°)”.

(2)  “...Los tribunales no podrin excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de su
competencia por falta de norma que aplicar y deberan hacerlo de conformidad con las normas escritas y
no escritas del ordenamiento, segtin la escala jerarquica de sus fuentes.

Los principios generales del Derecho y la Jurisprudencia serviran para interpretar, integrar y delimitar el
campo de aplicacién del ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que interpreten, integren o
delimiten. Cuando se trate de suplir la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que regulen una
materia, dichas fuentes tendran rango de ley...”

(3)  “La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccién constitucional son vinculantes erga omnes, salvo
para sf misma.”
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constituyen su reflejo. En tal sentido y a manera de ejemplo, cabe citar los canones 21 y 1023 ambos
del Codigo Civil. No puede olvidarse también, que el Derecho debe evolucionar, conforme se
produzcan los cambios sociales. Por esta razén el ordinal 10 de ese mismo Cdédigo fija su
interpretacion, segun la realidad social; desde la teorfa tridimensional tanto desde sus fuentes reales
como formales: 1) Hecho, 2) Valor (atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad) y 3)
Norma (la especifica a interpretar). A raiz de esta naturaleza cambiante de la realidad y los valores
que imperan en toda sociedad, la jurisprudencia juega un papel de suma importancia, pues permite
actualizar su interpretacion, integracion, v delimitacion, al tenor del numeral 5 de la Ley Organica del
Poder Judicial.” (El subrayado lo hemos agregado nosotros para enfatizar lo que nos interesa.)

§17.- LA LEY DE GARANTIAS MOBILIARIAS
Y LAS FUENTES FORMALES DEL DERECHO COMERCIAL.

Finalmente, cabe referirse a la Ley de Garantfas Mobiliarias, Ley No. 9246 de 7 de mayo de 2014,
dado que desde su articulo primero define que tales garantias no son de naturaleza mercantil. Asi lo
entiende la autora de esta clase de la lectura de la parte final del art. 1 de dicho cuerpo legal, que
literalmente establece: “A las garantias mobiliarias descritas en la presente ley no le seran aplicables
las normas relativas al régimen de prenda civil, comercial o cualquier otra normativa respecto a
contratos, declaraciones unilaterales o multilaterales de voluntad cuyo objeto sea el de garantizar el
pago de tales contratos o declaraciones con bienes muebles.”

Es un articulo que al impedir la aplicacién de normas de derecho comercial a las garantias
mobiliarias, nos estarfa indicando que la ley y la materia en ella regulada no son de caracter mercantil
y, por tanto, no estan sujetas al sistema de fuentes formales del derecho comercial.

De este modo, salvo el tema de las prendas mercantiles sobre bienes registrables como vehiculos
automotores, buques y aeronaves, regidas todavia por el Cédigo de Comercio vigente, las demas
garantias sobre bienes muebles no se rigen por las normas del derecho comercial.

Ahora bien, en el art. 3 de la misma ley se consigna una disposicién interesante porque, al
contraponetrla con el art. 1, genera dudas. Veamos, el art. 3 de la ley, en su inc. 1), parrafo 2, establece
que: “Desde la promulgaciéon de esta ley el concepto de garantia mobiliaria incluira... cualquier otra
garantia sobre bienes muebles no inscribibles... contemplada en la legislaciéon o decretada por los
tribunales, o contratada por las partes como uso y costumbre comercial o civil.”

Esta disposicién nos estarfa indicando que a partir de la promulgacion de esta ley el concepto de
garantia mobiliaria incluira toda garantia contratada como “uso y costumbre comercial”, lo cual es un
sinsentido porque de previo se habia establecido la naturaleza no mercantil de las garantias
mobiliarias y siendo tal su naturaleza, no es posible pensar en calificar de “uso y costumbre
mercantil” a ninguna conducta desarrollada por particulares respecto a esta materia, al menos,
reiteramos, a partir de la promulgacion de esta ley.
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Finalmente, no podemos dejar de mencionar que este ley utiliza la expresién “usos y costumbres”
como si fueran lo mismo, lo que, segin lo visto a lo largo de esta clase, solo puede calificarse de
erroneo.

ANEXO PRIMERO

CONSIDERANDO VI DE LA
RESOLUCION No. 1389-F-S1-2013 DE LAS
14 HORAS DEL 17 DE OCTUBRE DE 2013
SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

“Considerando VI... Lo que aqui se dice, debe ser entendido en consonancia con el ordinal 10 del
CC, pero especialmente con el precepto 2 del propio Codigo de Comercio, el cual indica: “Cuando no
exista en este Cddigo, ni en otras leyes mercantiles, disposicion concreta que rija determinada materia o caso, se
aplicardn, por su orden y en lo pertinente, las del Cidigo Civil, los usos y costumbres y los principios generales de
derecho. En cuanto a la aplicacion de los usos y costumbres, privarin los locales sobre los nacionales; los nacionales
sobre los internacionales; y los especiales sobre los generales” (lo resaltado no proviene del texto original). La
interpretacion de esta dltima disposicion no solo establece las fuentes del derecho mercantil, sino que
también permite la aplicacion directa de otras normas especiales y complementarias en la materia,
como la Ley no. 6209. Esto lo entendié correctamente el Tribunal, al interpretar el articulo en
comentario “a contrario sensi’”’, pues en efecto, habfa otra ley mercantil que prevalecia en el caso
concreto, sea la Ley de Proteccion al Representante de Casas Extranjeras, en la cual existe un plazo
de prescripcion especial y que regula el derecho de fondo discutido, entendido como el plazo para
reclamar los derechos que se extraigan de ese texto legal, entre los cuales se encuentran los
concedidos en un fallo judicial. Entender lo contrario, serfa desconocer el plazo prescriptivo ahi
contemplado, el cual se repite, no solo es especial y priva sobre el general, sino que también es
posterior a los postulados del Cédigo de Comercio; todo lo anterior, segun el principio de vigencia y
aplicacion normativa ampliamente conocido. Aunque los plazos prescriptivos sean mas cortos en ese
texto legal, ello no es ébice para que sean aplicados, ya que fueron concebidos para dar seguridad
jurfdica a las relaciones y conflictos entre representantes nacionales y casas extranjeras, sea que
obedecen a un interés publico particular, en donde el legislador opté por el interés de ese grupo
econémico, con el fin en evitar discusiones sorpresivas perturbadoras del orden social y la seguridad
juridica. En todo caso, es conocido que en materia comercial, existen otros factores relevantes, a
tenerse en cuenta al momento de interpretar esta normativa, cuales son la celeridad y seguridad
propias de las relaciones mercantiles, lo cual permiten entender con mayor claridad, la naturaleza
juridica del plazo analizado. El mundo comercial esta caracterizado por una mayor agilidad en la
formacion y extinciéon de los negocios. La movilizaciéon acelerada y masiva de bienes, debe verse
respaldada por un sistema normativo que auspicie la seguridad en las relaciones y evite la
inmovilizacién de capitales en espera de reclamos tardios, pues esto ultimo perjudicaria los fines
perseguidos por el ordenamiento mercantil. El comercio actual es célere entre los paises, por tal
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motivo, los conflictos que surjan en las relaciones comerciales entre empresas nacionales y
extranjeras, requieren una solucion expedita a sus necesidades. Es por todas estas razones, que en la
interpretacion de los articulos 984 y 986 del Coédigo de Comercio, no puede prescindirse de la
naturaleza y funcién de la prescripcion establecida para otros actos de comercio regulados con mayor
precision en leyes especiales, ya que ello irfa en contra de la adecuacion a las situaciones propias del
derecho mercantil que dispuso el legislador. Se repite, este analisis debe realizarse en una forma
integral, como lo preceptia el articulo 10 del Cédigo Civil y que de una u otra manera viene a
contemplar el ordinal 2 del Cédigo de Comercio. A proposito del tema discutido, en otro fallo de
esta Sala se establecié: “IV.- E/ Derecho, como producto de ideologias culturalmente condicionadas, se entreteje
sobre principios o valores gue, levados a sus riltimas consecuencias, podrian conducir a antinomias, por lo cual deben
ser armonizados con el fin de poder cumplir con la aspiracion de un plexo normativo orgdnico, sistemadtico y sin
contradicciones internas. De este modo, aiin cuando, en principio, el ideal de justicia se cierne como materia prima de
todas las normas juridicas, en algunas oportunidades cede a favor de otras aspiraciones, tales como la seguridad
Juridica. Es bajo el influjo de esta siltima que el instituto de la prescripcion encuentra sentido, porque rebusa brindar
tutela a aquél gque ostentando un derecho subjetivo, ha dejado que el tiempo corra, sin ocuparse en gestionar, en modo
alguno, su cumplimiento. El juzgador, ante protesta del transcurso del tiempo sin ejercicio del derecho, una vez
constatado, debe declarar prescrito el reclamo. Por ello, esta defensa permite al deudor, o a quien, al menos, es
recriminado de tal, eludir el cumplimiento pretendido, merced a que el solicitante ha permitido que el tiempo habilitado
para reclamar corra sin intentar que se le pague. Asi las cosas, junto al paso del tiempo, se conjuga la inercia del titular
de un derecho para dar sentido a esta forma de fenecimiento de las obligaciones. Su conteo, por mandato del ordinal
874 del Cidigo Civil, inicia el dia en que el débito es exigible. Esta regla se repite, con ligeras modificaciones de
estilo, en el ordinal 969 del Codigo de Comercio, el cual, ademds, seiala que para los casos en gue el Ordenamiento
antoriza ejercitar un determinado derecho, la prescripcion corre desde el dia en que pudo hacerse valer. 1.a 1.¢y
de Proteccion al Representante de Casas Extranjeras cuenta con norma especial que regula el plazo de prescripcion
aplicable y el momento a partir del cual debe computarse...” (resoluciéon no. 985-f-06 de las 8 horas 20
minutos del 19 de diciembre de 2006). Con base en este analisis, se puede establecer que lleva razén
el Tribunal en su resolucién, ya que la empresa actora victoriosa parcial, disponia del plazo de dos
afios para solicitar la ejecucion de la sentencia firme, la cual adquiri6 esta connotacion desde el 20 de
enero de 2009, cuando el fallo de esta Camara no. 795-F-2008 fue notificado a todas las partes.
Empero, a partir de esa fecha, los representantes de ... ni siquiera realizaron alguna gestiéon dentro del
expediente, lo cual viene a ratificar lo que aqui se expuso. Esta Sala ha establecido respecto al articulo
analizado: ... e/ numeral 8 de la ey de Proteccion al Representante de Casas Exctranjeras, aplicado a la luz de los
principios fundamentales que rigen la figura de la prescripcion, implica que el plazo comienza a contarse desde que el
titular del derecho estd en condiciones de hacerlo valer, pues justamente el efecto extintivo de esta figura se produce como
una consecuencia a la inercia en reclamar...” (sentencia no. 1248-F-S1-2009 de las 10 horas 45 minutos del
3 de diciembre de 2009). La empresa actora debia hacer valer su derecho desde que el fallo en
casacion quedoé firme con su notificacion a todas las partes; sin embargo, esa actuacion por parte de
... nunca se presentd. No es sino hasta el 4 de julio de 2011, que el apoderado especial judicial de las
tres empresas demandadas se apersond al proceso, para plantear el incidente de prescripciéon de
sentencia que ahora se analiza. En otros términos, en el sub examine, se han presentado los tres
elementos necesarios para la formacién de una prescripciéon negativa: el transcurso del tiempo
previsto por la ley, la falta de ejercicio por parte del titular del derecho y la voluntad del favorecido
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por la prescripcion de hacerla valer, sea a través de un incidente. Ello dice, que los articulos 8 de la
Ley 6209, 2, 982 y 986 todos del Codigo de Comercio han sido debidamente aplicados, por lo que la
violacion directa de esa normativa debe ser desestimada.”

ANEXO SEGUNDO

CONSIDERANDO III DE LA
RESOLUCION NoO. 755-F-2007 DE LAS
9:30 HORAS DEL 19 DE OCTUBRE DE 2007
SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

“IIl.- En realidad los primeros tres motivos expuestos por el recurrente giran en torno a una misma
tematica. Quien gestiona este recurso critica que el Tribunal determinara valida y legitima la pena
impuesta por la Comisién para la Promocién de la Competencia, pues en su criterio, para imponerla
debié comprobarse que en la especie se causara algin perjuicio, el que alega, en la especie no se
acredité. Reprocha ademas que los jueces de alzada estimaron que el analisis sobre la posible lesion y
su eventual incidencia en el mercado resultaba irrelevante. A partir de su tesis, el casacionista expone
una serie de cuestionamientos respecto al bien juridico tutelado en el subexamine, donde afirma
resulta determinante el dolo y la demostraciéon de culpabilidad del sujeto activo y el resultado lesivo
para poder castigarle. En primer lugar, debe apuntarse, este recurso tnicamente invoca motivos de
violacion directa de la ley, con lo cual, al no cuestionarse de modo alguno el cuadro factico, se parte
de que el recurrente no difiere de los hechos que se tuvieron por probados e indemostrados en la
resolucion impugnada. En resumen, en el caso concreto, la Asamblea General de la Camara
Costarricense de Corredores de Bienes Raices, acordé modificar algunos articulos de su Coédigo de
Etica, especificamente los numerales 14, 19, 20, 21, 27 y 49. En concreto, la reforma se enfatiza en
algunos puntos, como evitar practicas de competencia desleal entre los corredores de bienes raices, o
sea, evitar publicidad o actos que tiendan a monopolizar el mercado, donde las denuncias serfan
avaladas por el Tribunal de Etica o el Consejo de Alzada de la CCCBR, ya se reciban por medio de
declaraciéon de parte o se realicen de oficio. En cuanto a la comisiéon por alquiler de propiedades, se
establecié que el corredor pactara con su cliente los honorarios, en su defecto, se presume lo que
indica “ el uso y la costumbre”, que para el caso es de un 100% del alquiler del primer mes cuando el
contrato tenga una duracién no menor a un afio. Si el contrato es por un tiempo mas corto, el agente
tendra derecho a un 25% del primer mes por el primer trimestre y el resto de manera proporcional al
plazo contratado. También se hizo referencia a la comisiéon por administrar alquileres. En primera
instancia prevalecera el acuerdo entre partes, a falta de éste, el corredor puede obtener de un 5% a un
10% si su funcién se limita al cobro de la mensualidad, y de un 10% a un 20%, si ademas de lo
anterior, realiza funciones propias de administraciéon, ademas, salvo pacto en contrario, el agente
puede recibir la comisién correspondiente en caso de que alquile el inmueble gestionado. Con
respecto a la venta de inmuebles, las partes pactaran la comisioén por este acto, en caso de omitirlo, se
estara al “ uso y costumbre 7, sea un 5% sobre el total real de la venta. Debera el agente, recaudar el
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porcentaje del impuesto de ventas sobre el monto de la comisiéon y abonarlo al Fisco oportunamente.
Cuando un corredor ponga en contacto al agente del vendedor y el del comprador, a falta de
convenio escrito, se prevé que este acto de enlace tenga unos honorarios del 20% del total del
negocio. En caso de que terceros ajenos a la profesion soliciten participar, por referir a un cliente se
prevé que la ganancia no sea mayor al 10% de la comisién del corredor que obtuvo el cliente, en
virtud de ese contacto, salvo pacto en contrario. Finalmente se establecieron sanciones por las faltas
que se cometan contra los Estatutos de la Camara, sus reglamentos o incumplimiento de las normas
del Codigo de Etica. La Comisién para Promover la Competencia inicié de oficio un procedimiento
administrativo sancionatorio contra los representados del casacionista, puesto que estimé que con el
contenido de aquella normativa incurrieron en una practica monopolistica absoluta, que el numeral
11 inciso a) de la Ley de Promocién de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor impide
realizar, otorgandoseles un mes de plazo para que modificaran los términos de la reforma realizada,
de tal forma que se omitiera toda referencia en cuanto a porcentajes u otro tipo de indicaciones
respecto a usos y costumbres en el medio, que pudieran sugerir en alguna forma “un precio”. A
partir de alli se ponderaron las reformas dichas, como practicas monopolisticas absolutas, pues en la
nueva regulacion se establecieron tarifas de referencia para las comisiones de diversas actividades, no
en defecto de acuerdo previo entre las partes, sino en lugar de convenio, cuando este no pudiese ser
probado, en sustitucion de la voluntad de los contratantes. En tal sentido, senalaron los juzgadores,
el precio sustitutivo a falta de prueba sobre el pactado, vendria a utilizarse como parametro de
comparacion en los precios, lesionando la libre competencia de la actividad de correduria de bienes
raices, aun tratindose de los asociados a la Camara Costarricense de Bienes Raices. De lo antetior, se
estimo se trataba de una practica monopolistica absoluta, que por su naturaleza, obliga a la nulidad de
la conducta sancionada, sin que se requiera el andlisis de la posible lesion. Como puede notarse, en
los primeros tres agravios, pese a los mualtiples cuestionamientos que se enlistan, no se concreta de
modo alguno, la razén por la cual estimaron los actores que aquella decision de reforma normativa,
no constitufa una practica monopolistica absoluta, que es la piedra angular del acto administrativo
sancionatorio. Ergo, si lo que se aduce es que el Tribunal realiz6 una errénea interpretacion del
canon 11 inciso a) de referencia y; a partir de alli por conexidad la transgresiéon de otras fuentes
normativas, resultaba necesario para el control ante esta Sala, que el recurrente rebatiera los motivos
por los cuales considera no se esta ante una conducta de esa naturaleza, lo cual no sucedi6 en la
especie. Para combatir la sancién impuesta, por razones obvias, se debié desvirtuar el nexo causal o
su hecho generador. La mayoria de las infracciones descritas apuntan a las facultades de la Comisién
de sancionar, pero se pierde de vista si las reformas adoptadas al Cédigo de Ftica califican de
practicas monopolisticas de caracter absolutas. Entonces, aunque el segundo motivo reclama
quebranto del articulo 11 de la citada Ley, no se logra desvirtuar que tenga tal naturaleza. Tampoco
en qué consisten las infracciones a las normas aludidas en ese aspecto. De todos modos, a mayor
abundamiento, es menester tomar en consideracion lo que establece el articulo 11 inciso a) de la Ley
de Promociéon de la Competencia y Defensa Efectiva del Consumidor, asi “las practicas
monopolisticas absolutas son los actos, los contratos, los convenios, los arreglos o las combinaciones
entre agentes econémicos competidores entre si, con cualquiera de los siguientes propositos: fijar,
elevar, concertar o manipular el precio de compra o venta al que son ofrecidos o demandados los
bienes o servicios en los mercados o intercambiar informacion con el mismo objeto o efecto.” En
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virtud de lo anterior, se comparte la idea de que todo acuerdo de no competitividad — en ocasiéon a
precios - entre los mismos agentes conlleva un monopolio en detrimento de los consumidores del
servicio. Ahora bien, conviene determinar lo que es un agente econémico para asi establecer la cuota
de responsabilidad de los intervinientes. A este respecto, el ordinal 2 de la Ley de rito define
claramente este concepto: “Agente econémico: en el mercado, toda persona fisica, entidad de hecho
o de derecho, publica o privada, participe de cualquier forma de actividad econémica, como
comprador, vendedor, oferente o demandante de bienes o servicios, en nombre propio o por cuente
ajena, con independencia de que sean importados o nacionales, o que hayan sido producidos o
prestados por él o por un tercero.” De esta definiciéon se extrae que la Camara no es un agente
econémico, precisamente porque no es ella la entidad de derecho encargada de ofrecer servicios de
bienes raices, ni tampoco compite contra si misma, sino que son los mismos corredores quienes
ofrecen su trabajo, son ellos quienes actian en nombre propio y no como representantes de la
Camara frente a los clientes, de esta manera, participan de en una actividad econémica, como lo
establece la norma, de forma personal. En virtud de ello, esta Sala considera que el agente econémico
es el propio corredor. Entonces, la Comision sanciond la reforma tomada en virtud de sus alcances
monopolisticos frente al usuario, sin que tenga ingerencia (sic) el resultado final, porque es
precisamente el que se pretende evitar. Es un régimen particular sancionatorio derivado de la
especialidad de la materia, que protege la libre competencia y el consumidor, el cual no puede
abordarse con la doctrina sugerida por el recurrente. Considera este Organo, ademas que no se
impone una obligacién a un tercero, porque como se ha explicado, el corredor de bienes raices es
directamente el agente econémico, no es la Camara y por tanto ella no es parte. La sancién tampoco
es de imposible acatamiento, porque si bien en la actualidad algunos de los que tomaron el acuerdo
se han retirado, lo cierto del caso es que las cosas se deshacen como hacen, consecuentemente, se
deben seguir los procedimientos establecidos para convocar a todos sus miembros y para la toma de
decisiones, imponiéndose en este caso seguir el iter normal para lograr la derogacién de las normas
aqui cuestionadas. La queja de los sancionados deviene inadmisible en el tanto ahora deben tomar las
medidas pertinentes para que la situacién regrese a su estado original. No se trata de una obligacion
de imposible acatamiento, sobre todo porque existe un mecanismo para la convocatoria a la
Asamblea y corresponde a su integracion cumplir con lo ordenado. Finalmente, es oportuno reiterar
que no se encuentra infraccién de ley cuando se le impone a los agentes la sancién, precisamente
porque de conformidad con el ordinal 70 de la Ley en cuestion, son ellos quienes emitieron la
normativa con rasgos de monopolio, no fue la Camara. En consecuencia, el recurso habria de
denegarse en cuanto a los tres primeros agravios se refiere.”
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